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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Dr. FUrnsinn und
Dr. Germ als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Fritz, Uber die Beschwerde des N gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Salzburg vom 20. August 1990, ZI. 3/07-7170/1-1990, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 10.650,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen; das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Tamsweg (BH) vom 5. Juli 1990 wurde Uber den Beschwerdefihrer wegen
einer Verwaltungsubertretung nach 8 28 Abs. 1 lit. a und § 3 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (BGBI. Nr. 218/1975
idF gemald BGBI. Nr. 253/1989, in der Folge kurz AusIBG) eine Geldstrafe in der Hohe von S 5.000,-- verhangt, weil er in
der Zeit vom

11. bis zum 15. Dezember 1989 den rumanischen Staatsangehorigen

D flUr Reparaturarbeiten am privaten PKW des Beschwerdefihrers im Schlachthofgeldnde von dessen
Fleischereibetrieb in X Nr. n beschaftigt habe, obwohl dem Auslander fur diese Beschaftigung keine Arbeitsbewilligung
erteilt worden sei. Begrindend fUhrte die BH aus, das Ermittlungsverfahren - bestehend aus einer
Gendarmerieanzeige und der Rechtfertigung des Beschwerdefiihrers - habe ergeben, dal3 der Beschwerdefuhrer den

D in der im Spruch angeflhrten Zeit beschaftigt habe. Das AusIBG kenne keinen Unterschied zwischen gewerblicher
und privater Beschaftigung. Es liege daher, auch wenn der Beschwerdefiihrer den D nur fir private Arbeiten
beschaftigt habe, eine Ubertretung nach dem AusIBG vor. Dafiir sei die im Gesetz vorgesehene Mindeststrafe verhangt
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worden.

In seiner gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung machte der Beschwerdefuhrer geltend, D habe bei ihm um eine
Beschaftigung vorgesprochen. Der Beschwerdefihrer habe ihm eine Beschaftigung in Aussicht gestellt, ihn aber
aufgefordert, sich um eine Arbeitsbewilligung zu bemuhen. Bei einer Vorsprache habe D Interesse am Kauf eines
beschadigten PKW des Beschwerdefiihrers gezeigt und habe den Beschwerdeflhrer gebeten, diesen PKW zusammen
mit einem weiteren Freund auf dem Schlachthof des Beschwerdeflhrers durch Beseitigung diverser Lackschaden
reparieren zu durfen. Der Kaufpreis fur den PKW sollte spater im Wege von Lohnabzigen bezahlt werden, wenn D
beim Beschwerdefuhrer im Schlachthofbetrieb beschaftigt werden kénne. Tatsachlich habe D mit einem Freund die
vorgesehenen Reparaturarbeiten durchgefuhrt. In der Folge habe der Beschwerdefuhrer die beiden Rumanen
ordnungsmal in seinem Betrieb als Gehilfen angemeldet. Die Ummeldung des PKW sollte erst nach Bezahlung des
gesamten Kaufpreises erfolgen. D habe den PKW aber bei einer Fahrt schwer beschadigt und die Kaufpreisraten nicht
bezahlt, weshalb das Fahrzeug schlie3lich im Eigentum des Beschwerdefihrers verblieben sei. Die von D an dem PKW
vorgenommenen Arbeiten hatten in dessen eigenem wirtschaftlichen Interesse und auf dessen eigene Initiative
stattgefunden, noch bevor er als Gehilfe im Schlachtbetrieb des Beschwerdefiihrers beschaftigt worden sei. Der
Beschwerdefiihrer bestritt daher das Vorliegen einer Ubertretung nach dem AusIBG und riigte in verfahrensrechtlicher
Hinsicht, daf3 D nicht als Zeuge einvernommen worden sei.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 20. August 1990 gab die belangte Behdrde ohne weitere
Ermittlungsschritte der Berufung des Beschwerdefiihrers keine Folge und bestatigte den Bescheid der BH. Auch in der
Berufung werde ausgefiihrt, dal3 D den PKW habe kaufen wollen und daR er ihn bereits vor dem Kauf repariert habe.
Das Fahrzeug sei aber nie endglltig in das Eigentum des D Ubergegangen. Dieser sei daher fir den Beschwerdefiihrer
tatig geworden, auch wenn dieser am Verkauf seines PKW interessiert gewesen sei. Unbestritten sei, dald dem D fur
diese Beschéftigung keine Bewilligung nach dem AusIBG erteilt worden sei. Im Hinblick auf die gesetzwedrige
Beschaftigung und auf die Verhdngung der Mindeststrafe sei der Bescheid der BH zu bestatigen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher inhaltliche Rechtswidrigkeit und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht wird. Der Beschwerdeflihrer erachtet
sich in seinem Recht verletzt, nicht wegen einer Verwaltungsibertretung nach dem AusIBG bestraft zu werden.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG begeht eine Verwaltungsibertretung, wer entgegen dem § 3 einen Auslander
beschaftigt, fir den weder eine Beschéaftigungsbewilligung (§ 4) erteilt noch ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt
worden ist. § 3 Abs. 1 AusIBG sieht vor, dal? ein Arbeitgeber - soweit im AusIBG nicht anderes bestimmt ist - einen
Auslénder nur beschaftigen darf, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslénder einen Befreiungsschein besitzt. Als "Beschaftigung" gilt - soweit die Regelung im Beschwerdefall in Betracht
kommt - gemall§ 2 Abs.2 AusIBG die Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis (lit. a) oder in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis (lit. b).

Der oben wiedergegebenen Begriindung des angefochtenen Bescheides ist zu entnehmen, dal} es die belangte
Behorde als flr die Annahme einer "Beschaftigung" iS des AusIBG ausreichend angesehen hat, daB D am
Betriebsgelande des Beschwerdeflihrers Reparaturarbeiten an dessen PKW verrichtet hat. Die ndheren Umstande, wie
es zu dieser Tatigkeit des D gekommen ist, und damit das gesamte Berufungsvorbringen des Beschwerdefiihrers, hat
die belangte Behorde dabei als unerheblich angesehen, weshalb sie auch von weiteren Ermittlungen Abstand
genommen hat. Die damit zum Ausdruck kommende Rechtsauffassung, jede Tatigkeit eines Auslanders fiir einen
Inlander stelle ungeachtet ihrer ndheren Umstdnde eine "Beschaftigung" nach dem AusIBG dar, ist im Gesetz nicht
gedeckt.

Wie bereits ausgefuhrt, ist der Begriff der Beschaftigung in den im Beschwerdefall in Betracht kommenden lit. a und b
des§ 2 Abs. 2 AusIBG in der Weise bestimmt, dal die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis oder in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis erfolgen muB. MaRgebend ist daher, da3 die Tatigkeit in persénlicher bzw.
wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgetbt wird (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 11. Juli 1990, ZI. 90/09/0062). Die Duldung einer Arbeitsleistung durch einen Auslander allein begriindet noch
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keinen Verstol gegen 8§ 3 Abs. 1iVm § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG (vgl. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25.
April 1990, ZI. 89/09/0155).

Im Beschwerdefall steht nur fest, dalR D am Betriebsgelande des Beschwerdeflhrers an Reparaturarbeiten an dessen
PKW mitgewirkt hat. Ob der Beschwerdefuhrer eine Verpflichtung zur Durchfihrung dieser Arbeiten Gberhaupt oder in
eigener Person Ubernommen hat, haben die Verwaltungsbehérden nicht Uberpriuft; die Behauptung des
Beschwerdefiihrers, D habe die Reparaturarbeiten gemeinsam mit einem anderen Auslander durchgefihrt, 1313t dies
eher bezweifeln. Die Verwaltungsbehtérden haben in Verkennung der Rechtslage auch Feststellungen dahin
unterlassen, ob D bei Durchfuhrung dieser Arbeiten den Weisungen des Beschwerdefihrers unterworfen oder zur
Einhaltung einer bestimmten Arbeitszeit verpflichtet war. Offen geblieben ist auch, ob und inwieweit der
Beschwerdefihrer dem D fur die Durchfihrung dieser Arbeit ein Entgelt zugesagt hat. Ihrem offenkundigen Zweck
nach waren die Leistungen des D auf das Ergebnis einer Reparatur der Lackschaden am PKW des Beschwerdefuhrers
ausgerichtet, D hat aber nicht seine Arbeitskraft und seine Bereitschaft zu Leistungen fir den Beschwerdefuhrer fur
eine bestimmte Zeit zur Verfligung gestellt. Da somit eine Eingliederung des D in den Betrieb des Beschwerdefuhrers
vollig fehlte, handelte es sich bei den Abmachungen zwischen diesen beiden Personen offenbar nicht um einen Dienst-
, sondern vermutlich um einen Werkvertrag, wobei das nach § 1151 ABGB daflr essentielle Entgelt mdglicherweise in
der spateren Ubertragung eines entsprechend héherwertigen PKW an D gelegen gewesen sein mag.

Auch fur die Annahme eines arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnisses fehlt es auf Grund der im Beschwerdefall
getroffenen Feststellungen an dem entscheidenden Merkmal einer wirtschaftlichen Abhdngigkeit des D vom
Beschwerdefiihrer als dem Unternehmer. Diese ware vor allem dann gegeben, wenn eine gewisse RegelmaRigkeit der
Arbeitsleistungen vorgelegen ware, wofur im Beschwerdefall jeder Hinweis fehlt. Mangels Feststellungen Uber ein
allfalliges an D zu leistendes Entgelt kann auch nicht davon ausgegangen werden, dal3 der Auslander auf eine ihm vom
Beschwerdefiihrer zu leistende Entlohnung zur Bestreitung seines Lebensunterhaltes angewiesen gewesen wadre.
SchlieRlich fehlt es im Beschwerdefall auch an Indizien daftir, daR D hinsichtlich der von ihm flr den Beschwerdefiihrer
ausgelbten Tatigkeit in seiner Entscheidungsfreiheit auf ein Minimum eingeschrankt worden ware.

Das Fehlen solcher Umstande in ihrer Gesamtheit 143t nicht erkennen, daR D fur den BeschwerdeflUhrer im Rahmen
eines Arbeitsverhdltnisses oder in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis tatig geworden ware (vgl. dazu Floretta-
Spielbuchler-Strasser, Arbeitsrecht 13, S. 34 ff, insbesondere S 46 f, sowie OGH vom 9. April 1981, JBI. 1982, S. 376). Es
entspricht daher die Schlul3folgerung der belangten Behorde, der Beschwerdefihrer habe D hinsichtlich der
Reparaturarbeiten an seinem PKW im Sinne ds § 3 Abs. 1 AusIBG "beschaftigt", nicht dem Gesetz. Der angefochtene
Bescheid war gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VWGG iVm Art. | A Z. 1 der
Verordnung vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206. Die Abweisung des Mehrbegehrens geht darauf zurlick, daR fir die
Einbringung der Beschwerde nur S 540,-- an Stempelmarken beizubringen waren (S 360,-- Eingabengebihr, S 120,-- flr
die Vollmacht und S 60,-- fiir Beilagen).
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